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Resumo

Este artigo cientifico foi baseado no estudo da execugdo provisoria da pena para
analisar os posicionamentos manifestados pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal diante dos votos por eles proferidos nos Habeas Corpus n° 84.078 de 2009
e n° 126.292 de 2016, bem como nas Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade n°
43 e n° 44. O objetivo da pesquisa & confrontar os posicionamentos defendidos
pelos ministros para demonstrar a fracionariedade contida dentro do 6rgéo de
uniformizagéo jurisprudencial. Por fim, foi realizada uma busca no site do STF
visando apresentar como os Ministros da Corte estdo se comportando no que diz
respeito a mudanca de entendimento de 2016.
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Introducao

O principio da presuncao do estado de inocéncia perfaz-se como um dos
principais postulados de um Estado Democratico de Direito. Sua origem remonta da
Inglaterra durante o século Xlll. No Brasil foi expressamente citado na Constituigao
Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso LVII, alcangando o status de clausula pétrea.

 Graduanda em Direito pela Universidade de Fortaleza; amandafurtadomendes13@gmail.com.

: Graduanda e Especializanda em Direito e Processo Penal pela Universidade de Fortaleza;
analeticiacosta@edu.unifor.br.

: Bacharel em Direito e Especializando em Direito e Processo Constitucional pela Universidade de
Fortaleza; lucaspereiramitre@hotmail.com.

+ Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade de Fortaleza; anarda.araujo@hotmail.com.



O instituto da execugao antecipada ndo se mostra de dificil intelec¢ao, o que
leva a acreditar que ndo existam muitas querelas doutrinarias e jurisprudenciais a
tratar do tema. Todavia, o Supremo Tribunal Federal pregava a impossibilidade de
se aplicar a execucao, tendo em vista a natural necessidade de haver transito em

julgado de uma decisao judicial para dar-se o inicio ao cumprimento da pena.

Este entendimento foi consolidado em 2009 quando do julgamento do Habeas
Corpus n° 84.078. Em 2016, houve uma mudanca de entendimento a partir do
julgamento do Habeas Corpus n° 126.292, no qual o STF passou a declarar a
possibilidade da execugao provisoria da pena.

A decisdo importa na inseguranga juridica que assola sistema criminal
brasileiro, posto que muda diametralmente o entendimento anterior, contrariando o
programa normativo da prépria Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal
passa a exercer o papel de legislador positivo, que ndo se encontra previsto pela
ordem constitucional patria. Entretanto, mesmo diante da nova orientagao

jurisprudencial, alguns Ministros ainda aplicam o entendimento anterior.

Com isso, busca-se aqui discutir o papel do Supremo Tribunal Federal como
Corte Constitucional, através da analise da sua mudanga de entendimento sobre a
aplicacao da execugédo provisoria da pena, destacando os principais julgados acerca
da matéria e a opinido dos ministros que fazem parte da corte.

A pesquisa foi uma das vertentes que resultou do projeto financiado pela
Fundacdo Edson Queiroz (PROBIC/FEQ) com tema “perspectiva da presunc¢do do
estado de inocéncia no garantismo: analise jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal (2009-2016)", desenvolvida entre agosto de 2016 e agosto de 2017. No site
do STF, foram buscados os Habeas Corpus n° 84.078 de 2009, 126.292 de 2016, e
os votos proferidos pelos ministros por ocasido do julgamento do pedido liminar das
ADCs 43 e 44, os quais foram o alvo principal do estudo desenvolvido. A presente
pesquisa também se aportou em fundamentos de carater bibliografico, utilizando-se
de livros e artigos cientificos, possuindo carater qualitativo por antever a aplicagéo
dos dados colhidos no contexto social.



Referencial teérico

1 Diretrizes constitucionais para o STF

Segundo o artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)°, o Supremo
Tribunal Federal (STF) executa a renomada fungdo de guardar e afastar possiveis
violagdes da Constituigdo. De acordo com o caput do mencionado dispositivo legal,
a funcédo tipica dos Tribunais Constitucionais é de exercer controle de
constitucionalidade.

O Tribunal Constitucional deve atuar como um "legislador negativo", devido a
falta de oportunidade de criar leis. Entretanto, caso entenda que alguma norma
promulgada vulnera o(s) disposto(s) previsto(s) na Constituicdo, tem o poder para
retira-la do ordenamento juridico, revogando-a total ou parcialmente (KELSEN,
2006).

No Brasil, o STF & um 6rgéo judiciario, conforme determinado pelo art. 92, |,
CF/885. Este o¢rgdo tem o poder e a fungdo de exercer o controle de
constitucionalidade. Para isso, tem a competéncia para processar e julgar
originariamente a Acg&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e a Agédo Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC), bem como, o Pedido de Medida Cautelar em Agdes
de Controle de Constitucionalidade, além da agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), todos previstos no art. 102, |, “a” e paragrafo, §1°, CF/88".

As competéncias do STF sdo distribuidas em trés espécies de prestagao
jurisdicional: a de controle abstrato da constitucionalidade; a de protecao de direitos;
e a jurisdicdo constitucional sem o controle da constitucionalidade. Cabe ressaltar
gue no primeiro nucleo estariam as acdes diretas de inconstitucionalidade por agao
e por omissdo, enquanto que o mandado de injungdo se encontraria no segundo
nucleo, ao lado do Habeas Corpus, Mandado de Seguranga e Habeas Data (VIEIRA,
2002).

< Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigéo [...].

6 Art. 92. Sao orgaos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal Federal [...].

7 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agédo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993) [..]J§ 1.° A argligdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado do paragrafo unico em § 1° pela Emenda
Constitucional n° 3, de 17/03/93) [...].



Doravante, o controle de constitucionalidade € exercido por meio de medidas
como as citadas, funcionando como um meio de corre¢cao presente no ordenamento
juridico. Consiste no sistema de verificagdo da conformidade de um ato (lei, decreto,
entre outros) em relagdo a Constituicdo. Com isso, zela pela correta interpretagéo e
aplicacao desta norma.

A Constituicdo de 1988 traz o controle difuso, no qual qualquer juiz pode
analisar a constitucionalidade de uma lei, podendo deixar de aplica-la caso a
considere inconstitucional. Essa decisao tera efeito apenas entre as partes no
processo. O proprio Supremo pode, através do controle difuso, declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, mas nesses casos, apenas por
disposicdo do Senado Federal é que essa lei tera sua execucio suspensa, no todo
ou em parte, conforme o artigo 52, inciso X8, deste diploma legal.

Além do modelo difuso, ha o controle concentrado. Neste, € possivel pleitear
diretamente ao STF, mencionando abstratamente a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo. Deste modo, o Supremo Tribunal Federal ocuparia uma posigao
peculiar dentro do sistema constitucional, tanto como 6rgdo de ultima instancia
recursal no que diz respeito as questbes constitucionais, quanto como tribunal

constitucional no controle abstrato de normas (MENDES, 1996).

A CF/88 ampliou e alterou o sistema de controle da constitucionalidade
contribuindo para dar maior relevancia ao papel politico-institucional do Supremo
Tribunal Federal. Dentre essas alteragdes, o surgimento da acdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o, da acdo declaratoria de constitucionalidade,
aumento do numero de legitimados a propor a agao direta de inconstitucionalidade,
da arguicédo por descumprimento de preceito fundamental e da sumula vinculante,

destacam-se no contexto apresentado.

2 A mudanga de entendimento do STF

No dia cinco de fevereiro de 2009, o Supremo Tribunal Federal realizou
julgamento do Habeas Corpus n° 84.078 através do seu plenario. Os debates
resultaram em sete votos contra a execugao provisoria da pena, proferidos por Eros

Grau, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Ricardo

+ Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]X - suspender a execugao, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...].



Lewandowski e Carlos Ayres Britto, e quatro a favor, sendo vencidos os ministros

Joaquim Barbosa, Carmem Lducia, Ellen Gracie e Menezes Direito.

No ano de 2016, todavia, o o6rgdo se inclinou em decisdo oposta: agora
obteve sete votos a favor da execugao provisoria da pena e quatro contra. A maioria
vencedora foi composta pelos ministros Gilmar Mendes, Carmem Lucia, Luiz Fux,
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki e Dias Toffoli, enquanto
restaram como minoria os ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Rosa Weber e
Ricardo Lewandowski. Logo, resta analisar aqui, primeiramente, os votos exarados

pelos ministros que fizeram parte das duas votagdes.

O ministro Gilmar Mendes afirmou em seu voto proferido no Habeas Corpus
n° 84.078, que considerava ser o principio da presung¢ao do estado de inocéncia
incompativel com a execucgao proviséria da pena. Afirmou que seria um atentado
contra a dignidade humana, declarando existirem outros fundamentos para a
decretagcdo de uma prisdo quando necessarias, quais sejam aqueles previstos no
art. 312 do Cdédigo de Processo Penal®. Aferiu, ainda, que a execugdo desnecessaria
vai de encontro ao principio da proporcionalidade, visto ser este composto por

fendbmenos, dentre os quais esta a necessidade da medida.

Mendes muda de posicionamento em 2016, exarando em seu voto no Habeas
Corpus n° 126.292 que lhe chamou atengédo a falha na prestagéo jurisdicional por
ocasido dos inumeros recursos recebidos pelo STF, ndo podendo a Corte julga-los
em tempo habil, o que pode levar a prescrigdo da pretensao punitiva. Alega que a
legislacédo penal ja trata a presungao de inocéncia de modo a atenua-la, visto que,
por exemplo, requer apenas indicios para autorizacdo de uma busca e apreenséo.
Também aduz que nao ha na lei um conceito de “culpa”, podendo, portanto, ser feita
uma interpretacdo de modo a ser o seu aumento diretamente proporcional ao

avangco do processo. Por fim, levantou outras questbes como nao haver efeito

% Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagao dada pela Lei n°®
12.403, de 2011). Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forga de outras medidas cautelares (art.
282, § 49). (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).



suspensivo nos recursos extraordinarios e a existéncia de remédios constitucionais

para sustar eventuais erros cometidos pelo judiciario.

Contrariamente, o ministro Ricardo Lewandowski, que manteve seu
entendimento, questiona o efeito suspensivo obstado nos recursos extraordinarios,
asseverando que tal efeito decorre do proprio texto constitucional. Trata da ADPF n°
347, na qual o Supremo decretou o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro, ressaltando que a execugao provisoria da pena consistia em
mandar sujeitos que ainda n&o tem sua culpa formada definitivamente, para o local
declarado violador da dignidade humana pelo proprio Supremo. Este ministro,
todavia, apesar de ser contra a execugao provisoria da pena, considera ser ela
cabivel quando se entende que ha interposi¢cao de recursos com o fim de protelar o

cumprimento da reprimenda.

Assim, resta demonstrado que ndo ha uma linearidade de raciocinio entre os
componentes do STF: cada ministro compartilha do proprio entendimento consigo
mesmo, sem, contudo, fazer uma comunh&o com os demais para, efetivamente,
uniformizar a jurisprudéncia. Isso acaba por causar uma verdadeira pluralidade de
possibilidades no que diz respeito ao resultado de uma demanda, dependo, assim,

de qual ministro sera o seu relator.

Resultados

Os ministros do STF tém divergido quanto a aplicagado da execugao provisoria
da pena. Todavia, apesar dos argumentos apresentados, € importante ressaltar
alguns pontos, a comegar pelo efeito gerado em decorréncia do Habeas Corpus n°
126.292 de 2016. Por ocasiao disso, foi realizada no site do Supremo uma pesquisa
com os termos “execucdo provisoria ou presung¢ao de inocéncia”, com delimitagao
temporal de 18/02/2016 a 07/08/2017.

Os ministros que fizeram parte da maioria vencedora passaram a proferir
seus votos com base na corrente retomada, a exemplo dos Agravos Regimentais em
Habeas Corpus n°® 141.792/SP (relator: Dias Toffoli), n°® 141.871/SP (relator: Luiz
Fux), n® 143.735/PR (relator: Luiz Fux), n° 141.818/PR (relator: Luiz Fux), n°
136.702/SP (relator: Luiz Fux), n°® 139.078/DF (relator: Luiz Fux), n° 140.018/SP
(relator: Dias Toffoli) e n°® 138.890/PE (relator: Luiz Fux).



A surpresa se instala, entretanto, através das decisbes dos ministros que
fizeram parte da minoria vencida: Rosa Weber passou a salientar em seus votos o
seu posicionamento contrario a execugado provisoria da pena, negando, porém, a
concessao da ordem requerida. A ministra argumenta, com escopo no Habeas
Corpus n° 126.292 e na decisdo sobre as ADCs 43 e 44, que é adepta do principio
da colegialidade, mesmo que o entendimento adotado pelo plenario tenha sido
oposto ao seu posicionamento pessoal. Isso pode ser verificado nos Agravos
Regimentais em Habeas Corpus n° 139.556/ BA, n° 140.285/TO, n° 138.942/SP.

Celso de Mello procedeu, inicialmente, de modo diverso. Em 01 de julho de
2016, o jurista proferiu decisdo na Medida Cautelar em Habeas Corpus n° 135.100,
concedendo o pedido de liberdade requerido, sustentando motivagdes tedricas por
ele ja invocadas no Habeas Corpus 126.292. Todavia, em cinco de julho de 2017,
apesar de invocar as suas razdes ja tantas vezes reiteradas, o ministro tornou sem
efeito a decisdo, motivando tal feito no principio da colegialidade. Assim, findou por
prevalecer a execucgao provisoéria da pena como medida acatada pelo Supremo.

Consideragoes finais

A decisdo da vertente vencedora no Habeas Corpus n°® 126.292 trouxe a tona
a matriz divergente do Supremo Tribunal Federal. A concretizagdo da Constituicao,
isto é, o fato de tornar suas normas juridicamente eficazes, € uma fungdo que
compete aos Poderes estatais, sem, contudo, eximir todos os demais que tém
emanados na Constituigdo os seus direitos e deveres. Todavia, aos agentes
publicos, que sdo as pessoas determinadas pela Constituicdo e tém a si conferidos
maiores poderes e responsabilidades, cabe uma parcela maior dessa tarefa

realizadora.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 marcou a redemocratizacdo do
Brasil. Um dos pilares sobre os quais o sistema juridico do pais firmou suas bases
foi o fato do STF ter seu papel institucional ampliado, aumentando-se sua
importancia e responsabilidade para com a realizagdo constitucional.

A decisao proferida no Habeas Corpus n° 126.292, entretanto, demonstrou
que o Supremo esta se apresentando como um 6rgdo caracterizado pela

individualizagao: os onze ministros que compdem o quadro do STF estao esbogando



entendimentos divergentes e aplicando-os sem seguir uma linearidade, o que é

contrario a sua funcao de uniformizadores da jurisprudéncia.

Assim, se for colocado em pauta um parametro temporal que vai da decisao
de 2016 até o més de junho de 2017, tém-se, inicialmente, uma votagdo que
determinou a retomada do entendimento considerado inconstitucional em 2009
acerca da execugao provisoria da pena, seguido da sua aplicagdo pelos ministros a
ele favoraveis. No mesmo contexto, aqueles juristas contrarios continuaram a exarar
seus votos com base no que ficou suplantado em 2009, ao que, ndo obstante,

opinavam ser o correto.

Em novembro do mesmo ano, o Supremo deu repercussdo geral ao
entendimento. Seguindo-se esta premissa, em 2017 os ministros que haviam
decidido anteriormente conforme a proibicdo de execugado provisoria, tornaram sem

efeito a decisdo proferida meses atras.

Logo, ha uma falta de uniformizagdo dos posicionamentos adotados nas
decisdes dos ministros que compdem o STF, o que foi demonstrado pela analise

jurisprudencial realizada que verberou um carater oscilatorio do conteudo colhido.
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